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O Plenario do STF (Supremo Tribunal Federal) reconhecendo a repercussao geral do Tema 796, por
maioria de votos (7 a 4), sob a relatoria do ministro Alexandre de Morais, julgou o RE 796.376-SC,
em 05/8/20, e fixou a seguinte tese: "4 imunidade tributaria em rela¢do ao ITBI, prevista no inciso 1
do §2°do artigo 156 da Constituicdao Federal, nao alcanga o valor dos bens que exceder o limite do
capital social a ser integralizado", negando provimento ao recurso do contribuinte, dando ganho de

causa ao municipio de Sao Jodo Batista (SC).

Cabe ressaltar que o acordao transitou em julgado em 15/10/20. Assim sendo, os imoveis
incorporados ao patrimonio da pessoa juridica que ndo sdo destinados a integralizagdo do capital
subscrito, e sim a outro objetivo, ndo fardo jus a imunidade prevista no artigo 156, §2°, 1, da CF.

Em decorréncia aplicam-se as disposi¢des constantes do
artigo 927, 111, do Codigo de Processo Civil que determinam
que "os juizes e os tribunais observardo: Il - os acorddos
[...] em julgamento de recursos extraordinario e especial

repetitivos".

Portanto, atualmente, segundo a Constitui¢ao e a referida 0 P I N I AO
decisdo do pleno do STF, no que se refere a integralizacao

de bens ou direitos no capital social da empresa, inclusive
holdings, a imunidade so é reconhecida caso inexista atividade preponderante de venda ou locagdo
de propriedade imobilidria.

De pronto, resta demonstrado que nao ha como vicejar o entendimento de alguns municipios
brasileiros no sentido de ndo conceder a imunidade do ITBI aos imoveis incorporados ao patrimonio
da pessoa juridica destinados a integraliza¢do do capital subscrito com base, apenas e tdo somente,
na simples existéncia de atividade de venda ou locagdo de propriedade imobiliaria, pois, conforme
restou demonstrado anteriormente, so quando esta é preponderante — maior que 50% do total da

receita operacional da pessoa juridica adquirente do imovel, nos dois anos anteriores e dois anos



posteriores a aquisicdo — é que a referida imunidade pode ser indeferida de forma legal e

constitucional.

Destaca-se que o ministro Alexandre de Morais ao proferir o voto condutor do acérdao em tal
julgamento utilizou o seguinte argumento "a excec¢do prevista na parte final do inciso I, do artigo 2°,
do artigo 156 da CF/88 nada tem a ver com a imunidade referida na primeira parte desse inciso".
Ou seja, pode-se interpretar que o ministro manifestou o entendimento no sentido de que a imunidade
do ITBI ¢ pura e incondicional nos casos de integralizagdao de bens imdveis ao capital subscrito pelo
socio (primeira parte do inciso), pouco importando qual é a atividade preponderante da pessoa

juridica.

Explica-se: o inciso I, do §2°, do artigo 156 da CF possui duas partes separadas por um advérbio
"nem" o que poderia justificar o entendimento no sentido de que a ressalva apontada na parte final do
inciso "nesses casos" se refere tdo somente a segunda oragao do dispositivo, que trata da
incorporagao (fusdo, incorporagdo, cisdo ou extingdo), como bem observou Gabriel Silveira Braga,
ao escrever o artigo A importancia dos elementos que compoem um procedente na nova ordem

processual.

Ainda que a decisdo do RE 796.376-SC seja pro-Fisco, identificou-se que tal argumento poderia ser
benéfico ao contribuinte, ou seja, mesmo se a atividade empresarial da pessoa juridica (holding, por
exemplo) for preponderantemente imobilidria, o ITBI ndo incidira quando o intuito for a conferéncia
de bens para integralizar o capital subscrito, aventando-se, inclusive, a hipotese de que os
contribuintes (empresas) ingressem com agoes de repeticdao do indébito tributario pleiteando a
devolugdo do ITBI pago, nessas condigoes, nos ultimos cinco anos. Nao concordamos com tal

entendimento.

E, para fundamentar as nossas razoes, primeiramente, vamos nos debrugar sobre questoes
processuais rememorando conceitos de duas figuras muito importantes: a) ratio decidendi que € o
nucleo essencial de uma decisao judicial que possui for¢a vinculante, em decorréncia da repercussao
geral; b) obter dictum que sdo os argumentos juridicos e entendimentos acessorias de uma

determinada decisdo judicial que nao podem ser utilizados com efeitos vinculantes.

E a ratio decidendi que se constitui no critério de defini¢io de um determinado caso, sendo que
"somente ela possui efeito vinculante em relacdo as decisoes posteriores” (de acordo com o autor ja
citado anteriormente), conforme, inclusive, as disposi¢des constantes do Codigo de Processo Civil:
"Artigo 504. Ndo fazem coisa julgada: I - os motivos, ainda que importantes para determinar o

alcance da parte dispositiva da sentenga.

Nao restam duvidas que a argumentacao trazida pelo ministro Alexandre de Moraes no acordao do
RE, no sentido de que "a exceg¢do prevista na parte final do inciso I, do artigo 2°, do artigo 156 da
CF/88 nada tem a ver com a imunidade referida na primeira parte desse inciso" ¢ de natureza obter
dictum, ou seja, ndo faz parte da racio dedidendi.
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Agora, analisando o mérito do julgamento do Tema 796, vamos identificar na situagdo fatica e
juridica dos autos do processo que a Recorrente € uma sociedade limitada cujo objeto social consiste
em "participagdo societdria e aciondria em outras empresas, e representacdo comercial por conta
propria ou de terceiros”, ou seja, ¢ uma holding que, por ocasido de sua constituicdo integralizou seu
capital social mediante 17 bens imoveis, cujo valor devidamente declarado nas declaracoes de
imposto de renda das pessoas fisicas das sécias da sociedade, perfazia o montante total de R$ 2.724.

O capital social da referida empresa era de R$ 24 mil e o valor atribuido aos bens, que foram
integralizados, perfazia o montante de R$ 802.724. Ocorre que a diferenga entre o valor atribuido ao
capital social da empresa e dos bens integralizados, que perfazia o montante de R$ 778.724, foi
lancado contabilmente como reserva de capital (agio na subscri¢do de quotas) no patrimonio liquido
o que, sem duvida, acarreta uma drdstica diminui¢do da carga tributaria.

E foi o ato escrituracao da referida diferenca como reserva de capital a titulo de 4gio na subscricao de
quotas na conta do patriménio liquido da Empresa que ensejou a manifestacio — do ministro — de

natureza obter dictum € ndo para alterar a redacao da segunda parte do inciso I, do §2°, do artigo 156
da CF/88.

Nesse contexto, o 4gio surge para justificar o sobreprego pago em relaciao ao valor de participagdes
societarias, na medida em que ao integralizar os 17 bens imdveis na holding eles passaram a ser

quotas representativas desse patrimonio.

Ocorre que desde a entrada em vigor do artigo 21, §4°, da Lei n°® 12.973/2014, deixou de existir a
figura do agio por rentabilidade futura, ou seja, pagar um sobrepreco € ndo tributar na medida em que
no futuro ¢ que efetivamente vai ocorrer esse ganho. Em decorréncia da redagdo desse dispositivo,
para considerar algum valor como agio por rentabilidade futura é obrigatorio a apresentacdao de um

laudo de mensuragdo da mais ou menos valia dos ativos e do agio por rentabilidade futura (goodwill).

Por isso € que o ministro manifestou-se, em seu voto condutor do aresto, sobre a segunda parte do
inciso I, do §2°, do artigo 156 da CF, analisando a imunidade do ITBI também em relagdo as
participagdes societarias, e ndo para dar um beneficio ao Contribuinte mas, simplesmente, para
deixar claro que a Empresa ndo poderia ter lan¢ado a diferenca da avaliagdo dos imoveis como dgio

por rentabilidade futura.

Assim, apos andlise fatica e juridica da questao que deu ensejo ao julgamento do STF, a nosso ver, o
que restou decidido, ou seja, fixado como ratio decidendi é que se o capital social se equivaler ao
valor dos bens utilizados para integraliza¢do, ndo havera incidéncia do I'TBI, tanto na hipotese do
valor de tais bens ser aquele constante da declaragao de Imposto de Renda Pessoa Fisica do

proprietario; ou o valor de mercado.

Cabe ressaltar, por fim, que alguns municipios ja se movimentaram para adequar suas legislagoes nos
termos da tese firmada no Tema 796/STF, a exemplo temos: 1) Pelotas/RS: Instrucdo Normativa



SMF n° 17/21; 2) Florian6polis: Instru¢do Normativa SMF n° 1/21; 3) Novo Hamburgo: artigo 81,
§9°, da Lei n° 1.031/03; e 4) Sdo Paulo: Parecer Normativo SMF n° 1/21.
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